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El 23 de abril de 2003, el Ministro del Interior y de Justicia y la Ministra de Defensa presentaron ante el Congreso de la República un proyecto de reforma constitucional por el cual se permite la práctica de detenciones, registros domiciliarios e interceptaciones y registros de comunicaciones privadas sin orden judicial previa y se dota de facultades de policía judicial a las fuerzas militares
. El proyecto además faculta al Gobierno para ordenarles a los alcaldes o a las autoridades militares que lleven censos de población, que podrán ser consultados para el ejercicio de funciones de policía judicial. Este proyecto de reforma constitucional fue aprobado en cuarto debate en la plenaria del Senado de la República el 18 de junio de 2003 y comenzará la segunda vuelta de debates en cualquier momento.  

De acuerdo con el texto del proyecto, además de realizar detenciones, allanamientos, registros e interceptaciones de comunicaciones sin orden judicial previa, las fuerzas militares podrán ordenar, practicar y recoger elementos de prueba. En virtud de esas facultades, las fuerzas militares podrán practicar levantamientos de cadáveres, practicar pruebas técnicas, escuchar en exposición o entrevista a testigos y, en general, recoger los elementos de prueba relacionados con las operaciones en las que sus miembros hayan participado, bien se trate del recaudo probatorio sobre el presunto hecho delictivo que motivó el operativo militar -como en el caso de un allanamiento-, o bien de pruebas de posibles abusos o extralimitaciones en que los mismos militares hayan incurrido durante el operativo. 

El proyecto de reforma constitucional viola varios principios del Estado de derecho y reiteradas y coincidentes recomendaciones de organismos intergubernamentales de derechos humanos y va en contravía de la experiencia histórica colombiana. Además, su aprobación abriría un nuevo espacio para graves abusos y violaciones a los derechos fundamentales por parte de las fuerzas militares, y también le daría fundamento a las propuestas arbitrarias contenidas en el reciente proyecto de ley de Estatuto nacional para enfrentar el terrorismo, presentado por el Gobierno.

1. El proyecto de reforma constitucional va en contravía de precisas recomendaciones y obligaciones internacionales
El 4 de abril del presente año, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos instó expresamente al Gobierno y al Congreso, frente a la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas a “no introducir en el ordenamiento jurídico colombiano normas que faculten a los miembros de las fuerzas militares para ejercer funciones de policía judicial, ni otras que sean incompatibles con la independencia de la justicia”
. Esa recomendación fue recogida en la Declaración aprobada sobre Colombia en la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas el pasado 25 de abril que se adoptó previa negociación con el Gobierno de Colombia y luego de que éste diera su consentimiento al respecto. En la Declaración la Comisión llamó al Estado colombiano expresamente a abstenerse de otorgar, a través de la ley, facultades de policía judicial a la fuerza pública (párrafo 13 de la declaración). 

Contrariando la recomendación del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y de la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el 23 de abril el Ministerio de Defensa radicó ante el Congreso de la República el proyecto de acto legislativo 223 de 2003 (Cámara), 15 de 2003 (Senado) que pretende otorgar facultades de policía judicial a las fuerzas militares. Como respuesta al incumplimiento del Estado colombiano de las recomendaciones mencionadas, el 13 de mayo del presente año, el director de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia, el señor Michael Frühling, recomendó a los congresistas retirar el proyecto de reforma constitucional por resultar contrario a las normas del derecho internacional de los derechos humanos. Pese a esa recomendación, la Plenaria de la Cámara aprobó la reforma. En el debate la Ministra de Defensa manifestó desconocer los compromisos adquiridos por el Gobierno colombiano ante las Naciones Unidas y aseguró que cualquier compromiso había sido adquirido sin el conocimiento del Presidente de la República.
.

La aprobación del proyecto, desconociendo las recomendaciones de Naciones Unidas y las observaciones de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia, tuvo como consecuencia que el 22 de mayo de este año, Sergio Vieira de Mello, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, emitiera un pronunciamiento donde expresó “su firme respaldo al trabajo de su Oficina en Colombia y a las actividades desarrolladas para cumplir con los desafíos que su presencia y mandato representan en el país”
 y recordó “el importante compromiso asumido por el Gobierno colombiano ante la comunidad internacional durante las recientes sesiones en Ginebra, Suiza, de la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, plasmado en la Declaración de su Presidenta sobre la situación de derechos humanos en Colombia”
.
La Comisión Interamericana de Derechos Humanos también manifestó su preocupación por la aprobación del proyecto en segundo debate. El 29 de mayo de 2003 esa organización envió a la Ministra de Relaciones Exteriores una carta donde manifestó que le “corresponde dejar constancia [a la Comisión] en forma oportuna de sus preocupaciones sobre la posible incompatibilidad de dicho Proyecto con los compromisos de la República de Colombia en materia de derechos humanos fundamentales con el fin de informar las discusiones correspondientes”
. Específicamente, en relación con el otorgamiento de facultades de policía judicial a las fuerzas militares, declaró que: 

“cabe recordar que en diversas oportunidades la CIDH ha señalado que el empleo de fuerzas de seguridad tales como las FFAA o agencias de inteligencia en funciones de policía judicial afecta y distorsiona la debida administración de justicia y por lo tanto las bases para la vigencia del Estado de Derecho y ha recomendado dejar sin efecto normas que autorizaban ese tipo de colaboración”
.
Las recomendaciones mencionadas tienen como fundamento los tratados internacionales sobre derechos humanos, así como otras recomendaciones hechas por Naciones Unidas y por el Sistema Interamericano. Dichas recomendaciones señalan que la asignación de funciones de policía judicial a miembros de las fuerzas militares vulnera el deber de respeto y garantía de los derechos humanos establecido por el artículo 2º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el artículo 1º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. El Estado colombiano tiene la obligación de cumplir con esas recomendaciones, en virtud de la ratificación de los dos tratados mencionados
. La obligación que se deriva del artículo 1º de la Convención Americana y del artículo 2 del Pacto fue el fundamento para que se le hicieran las recomendaciones mencionadas al Estado colombiano. Por esa razón, la presentación, consideración y posible aprobación de este proyecto de reforma constitucional significa un flagrante incumplimiento de un importante compromiso internacional adquirido por Colombia, que puede acarrear consecuencias graves. 

No es la primera vez que Naciones Unidas ha instado al Gobierno colombiano a no otorgar facultades de policía judicial a las fuerzas militares. Con anterioridad, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, después de la visita a Colombia realizada en 1988, advirtió que poderes de policía judicial otorgados a las fuerzas armadas facilitan la comisión de desapariciones forzadas
. En esa oportunidad el grupo de trabajo formuló como recomendación “la necesidad de una revisión a fondo de los poderes judiciales esgrimidos por las fuerzas armadas de los servicios de seguridad, con objeto de garantizar mejor los derechos humanos del ciudadano particular”
.
De igual manera, los Relatores Especiales sobre Tortura y sobre Ejecuciones Extrajudiciales, que visitaron el país en 1994, manifestaron en su informe ante la Comisión de Derechos Humanos en 1995 que los “actos que incluyen la detención y la reunión de pruebas de cargo, deberían incumbir exclusivamente a una policía judicial civil”
.
Lo anterior fue reiterado por el Relator Especial sobre la Independencia  de Jueces y Abogados, quien también visitó nuestro país en 1996 y quien consideró, en el informe sobre tal visita, presentado en 1998, que: 

“Las funciones de la policía judicial deberían estar exclusivamente a cargo de una entidad civil, a saber, el cuerpo técnico de la policía judicial. De esta forma se respetaría la independencia de las investigaciones y se mejoraría mucho el acceso a la justicia por parte de las víctimas y testigos de violaciones de los derechos humanos, cuyas denuncias suelen ser investigadas actualmente por las mismas instituciones a las que acusan de perpetrar esas violaciones” 
.
Al respecto también se pronunció en 1997 el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, manifestando su preocupación ante las denuncias en el sentido de que miembros de las fuerzas armadas ejercieran facultades de policía judicial. Con motivo del cuarto informe periódico presentado por Colombia, el Comité incluyó como uno de sus principales motivos de preocupación el siguiente: 

"Preocupan al Comité las denuncias en el sentido de que militares miembros de las fuerzas de seguridad o de otro tipo siguen ejerciendo sobre los civiles y las autoridades civiles, incluso las autoridades judiciales, facultades especiales que se les habían conferido en virtud del establecimiento de Zonas Especiales de Orden Público en los decretos 717 y 900 de 1996, pese a que dichos decretos ya no están en vigor. Preocupa especialmente al Comité el hecho de que los militares ejerzan funciones de investigación, detención, encarcelamiento e interrogación" (negrillas fuera del texto)
.
De igual manera, en 1999, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, luego de su tercera visita in loco a Colombia, recomendó “(q)ue el Estado adopte medidas para asegurar que las fuerzas de seguridad del Estado no ejerzan una influencia indebida en la administración de la justicia penal ni en procesos penales individuales”
.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado en diversas oportunidades que los Estados tienen en cabeza suya la obligación de respeto y garantía de los derechos de las personas
. Esa obligación incluye, por una parte, el deber de adoptar las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades y, por otra, el deber de abstenerse de introducir en la normatividad interna disposiciones con las cuales esos derechos sean vulnerados o desconocidos. De manera puntual la Corte Interamericana ha señalado que:

“(…) la promulgación de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convención constituye una violación de ésta y que, en el evento de que esa violación afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado”
.

En el mismo sentido concluyó que:

“(…) el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley manifiestamente violatoria de la Convención produce responsabilidad internacional del Estado. En caso de que el acto de cumplimiento constituya un crimen internacional, genera también la responsabilidad internacional de los agentes o funcionarios que lo ejecutaron”
.

El otorgamiento de funciones de policía judicial a las fuerzas militares es contrario al deber de respeto y garantía que asumió Colombia al ratificar la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos por cuanto esa medida, como se verá más adelante, vulnera los derechos allí consignados. En virtud de lo anterior, la aprobación del proyecto de acto legislativo, como la misma Corte Interamericana lo ha manifestado, tendría como consecuencia que el Estado Colombiano resulte responsable internacionalmente por incumplir con las obligaciones adquiridas. 

De la misma manera, en virtud de lo igualmente manifestado por la Corte Interamericana, cualquier acción que cometan los miembros de las fuerzas militares amparados por las normas que se discuten en el proyecto de acto legislativo y que vulneren los derechos o libertades de las personas le acarrearía una sanción al Estado colombiano a nivel internacional.

Durante la reunión sobre cooperación internacional para Colombia realizada en la ciudad de Londres el 10 de julio de 2003, el Gobierno reafirmó su compromiso de cumplir las recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos en Colombia. En efecto, el Gobierno de Colombia, en cabeza del Vicepresidente de la República y de la Ministra de Relaciones Exteriores, se comprometió a llevar rápidamente a la práctica las recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Dicho compromiso se llevó a cabo ante representantes de los Gobiernos de Argentina, Brasil, Canadá, Chile, la Unión Europea, Japón, México, Noruega, Suiza y los Estados Unidos y de la Comisión Europea, la Organización de las Naciones Unidas y sus instituciones, la Corporación Andina de Fomento, el Banco Interamericano de Desarrollo, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial
. 

Así consta en la declaración final de la reunión en la que los Gobiernos allí reunidos: 

“Tomaron nota con satisfacción de la promesa del Gobierno de Colombia de llevar a la práctica las recomendaciones del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y apremiaron al Gobierno del país para que implemente rápidamente estas recomendaciones y para que adopte medidas eficaces contra la impunidad y la connivencia, especialmente con los grupos paramilitares”.

La consecuencia natural de ese compromiso es el retiro del proyecto de reforma constitucional, en la medida en que contraría expresas recomendaciones existentes sobre el particular. 

2. El proyecto es contrario a principios fundamentales del Estado de Derecho, contenidos en tratados internacionales

En la exposición de motivos del proyecto presentado por el Ministerio de Defensa se argumenta que es válido el otorgamiento de funciones de policía judicial a las fuerzas militares porque existe necesidad de que éstas participen en el mantenimiento del orden público y en la lucha contra el terrorismo. Para ello el proyecto propone que las fuerzas militares participen en Unidades de Policía Judicial a cargo de la Fiscalía General y que tengan como función practicar pruebas, recolectar y analizar información, realizar allanamientos y capturas sin orden judicial previa, permitir la interceptación y registro de comunicaciones privadas, además de otras funciones que se les otorguen a través de una ley estatutaria.

Como se mostrará a continuación, el otorgamiento de las facultades mencionadas a las fuerzas militares vulnera el principio de separación de poderes y de subordinación del poder militar al poder civil y, en la práctica, puede vulnerar los derechos fundamentales de las personas que sean capturadas, víctimas de allanamientos o registros por motivos de mera sospecha, so pretexto de la lucha contra el terrorismo.

2.1. Violación del principio de la separación de poderes e independencia del poder judicial

La Carta Democrática de la OEA, suscrita por Colombia en el 2001, consigna los elementos esenciales de una democracia e incluye, dentro de los mismos, la separación e independencia de los poderes públicos
. A nivel interno, el principio de la separación de poderes se encuentra consignado en el artículo 113 de la Constitución y es uno de los elementos esenciales del Estado social y democrático de derecho. Por su parte, la Corte Constitucional ha dicho al respecto que: 

“El principio de la separación de los poderes surge como resultado de la búsqueda de mecanismos institucionales enderezada a evitar la arbitrariedad de los gobernantes y a asegurar la libertad de los asociados. Por esta razón, se decide separar la función pública entre diferentes ramas, de manera que no descanse únicamente en las manos de una sola y que los diversos órganos de cada una de ellas se controlen recíprocamente”
. 
Por esa razón, las ramas del poder público deben ser independientes y autónomas, lo que implica que ninguna de ellas puede estar subordinada jerárquicamente a otra. En relación con la necesidad de garantizar la separación de poderes y el Estado de derecho, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha resaltado, en varias oportunidades, la necesidad de que todo Estado parte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos garantice una efectiva separación de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial del Estado
.

Por su parte, el profesor Mario Madrid-Malo explica que la división de poderes es parte esencial del Estado social y democrático de derecho, de la siguiente manera:

“Según la jurisprudencia constitucional, el Estado social de derecho tiene tres componentes: el objetivo social, la concepción democrática del poder y la sujeción de los dos términos anteriores a la disciplina del derecho
. En tal tipo de organización estatal se mantienen los principios fundamentales del Estado liberal –sometimiento de la administración a la ley, separación de poderes, garantía de los derechos individuales, etc.-”
.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-034/93, declaró la constitucionalidad condicionada de una norma que otorgaba facultades de policía judicial a las fuerzas militares. Esa providencia estudió la constitucionalidad del decreto 1810 de 1992, en el cual se señalaba que, como en la norma que nos ocupa, bajo la dirección, coordinación y dependencia del Fiscal General de la Nación, en las fuerzas militares se conformarían unidades para el ejercicio de funciones de policía judicial en relación con los hechos punibles de competencia de los jueces regionales, en los eventos en que no fuera posible disponer de autoridades de policía judicial en el lugar de los hechos. En aquella ocasión la Corporación declaró la constitucionalidad condicionada de la norma, bajo el entendido de que las unidades de policía judicial que colaboraran en los casos de competencia de los fiscales y jueces regionales debían estar integradas por personal no militar. La Corte afirmó que “la integración de unidades de policía judicial con militares, en el plano constitucional, equivale a una intromisión de la administración en la función jurisdiccional”
. En la misma sentencia,  la Corte precisó que la atribución de facultades de policía judicial a miembros de las fuerzas militares desconoce "el espíritu de la Constitución". Ello, por cuanto "el régimen propio de las fuerzas militares y el contexto histórico en que actúan, a los cuales difícilmente pueden sustraerse sus miembros, no se concilian con las notas de independencia e imparcialidad inherentes a la policía judicial y que son apenas el reflejo de las características de la función jurisdiccional a la cual sirve"
. 

La decisión de la Corte Constitucional, más allá de haber realizado un análisis a la luz de la Constitución, la tomó a la luz de los tratados internacionales, en virtud del artículo 93 que los integra al bloque de constitucionalidad. En esa medida, las consideraciones hechas por el tribunal constitucional en esa oportunidad no pierden vigencia si se reforma la Constitución, por cuanto su fundamento son los tratados internacionales de derechos humanos.

De acuerdo con lo anterior, la asignación de funciones de policía judicial a las fuerzas militares implicaría que el funcionario tendría que actuar, por una parte, como militar cumpliendo labores que lo obligan a tomar una posición de contrincante y, por otra, como Fiscal, es decir, como un órgano imparcial y autónomo. Esta doble categoría sería contraria a la estructura de las fuerzas militares y a la separación de funciones que debe existir entre los diferentes poderes, lo cual viola el artículo 8 de la Convención Interamericana de Derechos Humanos y el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que establece el principio de tridivisión de poderes. Así lo confirmó la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Las Palmeras, donde observó que “el ‘juzgador’ ejerció la doble función de juez y parte, lo cual no otorga a las víctimas o, en su caso, a sus familiares, las garantías consagradas en la Convención”
. La situación señalada se presentaría en el caso de los militares a quienes se les permitiera recaudar pruebas o realizar levantamiento de cadáveres porque por un lado estarían actuando como contrincantes pero al mismo tiempo tendrían la obligación de ser imparciales. 

El propio Fiscal General de la Nación acepta que la función que ejercen las fuerzas militares de contendientes dentro del conflicto armado es diferente a las de la policía nacional como órgano civil,  reafirmando que los militares no deben ejercer las funciones que le corresponden a la policía. Al respecto ha manifestado que:

 “existe una clara diferenciación entre la función de las Fuerzas Militares y la de la Policía Nacional. Las primeras han sido instituidas para la defensa de la nación, la soberanía, la independencia, la integridad territorial y el orden constitucional. La misión de la Policía Nacional, en cambio, consiste en el mantenimiento de las condiciones necesarias para garantizar a los ciudadanos, a la comunidad en general, el ejercicio de los derechos y las libertades públicas, actuando además como policía judicial bajo la dirección de la Fiscalía.

”De conformidad con lo anterior, la función de las Fuerzas Militares no es propiamente la de perseguir el delito en general. Las Fuerzas Militares contribuyen a la persecución de una forma especial de delincuencia cual es la relacionada con los delitos que amenazan a la seguridad o a la existencia del Estado y de su régimen constitucional como es el caso de los grupos subversivos”
.
2.2. Violación del principio de prevalencia del poder civil sobre el militar

El principio de primacía del poder civil sobre el poder militar ha sido reconocido a nivel internacional por la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos de la siguiente manera:

“El régimen de la democracia representativa es fundamental para el establecimiento de una sociedad política donde se puedan realizar plenamente los derechos humanos y (…) uno de los elementos esenciales de tal régimen es la efectiva subordinación del aparato militar al poder civil”
.

También ha sido plasmado en la Carta democrática, que en su artículo 4 señala que: “la subordinación constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al Estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad son igualmente fundamentales para la democracia”
. Este principio de subordinación del poder militar al poder civil, desarrollado por la doctrina y el derecho internacional, se encuentra reconocido en la Constitución colombiana al establecer en el numeral 3º del artículo 189 que el Presidente de la República es el Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas y al determinar el carácter no deliberante de la fuerza pública en el artículo 219. 

La Constitución es clara al desarrollar el principio de primacía del poder civil sobre el militar como base fundante del Estado social y democrático de derecho. Dicha subordinación no se establece únicamente en los artículos mencionados sino que se refleja claramente en el artículo 315 que establece no sólo que es atribución del alcalde conservar el orden público sino que la Policía Nacional es la institución que debe cumplir con prontitud y diligencia las órdenes que le imparta el alcalde por conducto del respectivo comandante.

En la exposición de motivos del proyecto de acto legislativo presentado por el Gobierno se afirma que las fuerzas militares que se encuentren dentro de la Unidad Especial estarán subordinadas al Fiscal que dirige la unidad y que, por lo tanto, no existe una violación al principio mencionado. No obstante, al final de la exposición de motivos se menciona que las funciones de la policía judicial incluirían: práctica de pruebas, medidas de aseguramiento de pruebas, allegar documentación, realizar análisis de información, escuchar en exposición o entrevista a las personas capturadas, conocer a prevención de la investigación previa, entre otras. Dichas funciones pueden realizarse sin la presencia o dirección del fiscal y, en esa medida, las fuerzas militares adquirirían una facultad que debe estar sólo en cabeza de una autoridad civil, violando así el principio de prevalencia de la autoridad civil, en este caso, el Fiscal, por encima de la autoridad militar.

La propia Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia manifestó en su informe de 2002 sobre Colombia que durante la creación de las zonas de rehabilitación “la actuación de la fuerza pública en estas zonas, creadas por el Decreto Nº 2002, no contó con el suficiente y efectivo control de los órganos judiciales y del Ministerio Público, concentrados principalmente en las cabeceras y en algunos municipios. A pesar de la designación de fiscales y procuradores delegados para acompañar los operativos castrenses en aplicación del decreto, la intervención de estos servidores públicos se produjo solamente en algunos casos”
. Con esto se demuestra que en muchos casos la autoridad civil no estaba presente al momento de realizar los allanamientos y que, en esa medida, las fuerzas militares quedaban sin la supervisión de una autoridad civil, violando así el principio mencionado.
Cabe además anotar que la policía judicial es el conjunto de autoridades que colaboran con los funcionarios judiciales en la investigación de los delitos
. Una policía judicial moderna es la que se caracteriza por ser un cuerpo con unidad orgánica y, sobre todo, con especialización científica y que actúa bajo la dirección funcional de fiscales o jueces
. La posibilidad de que la policía tenga facultades de policía judicial se debe a que la policía es un cuerpo civil especializado y con conocimiento técnico específico. Esa facultad no vulnera el principio mencionado. Sí lo vulneraría otorgarle dichas funciones a un cuerpo que no es de naturaleza civil como, por ejemplo, las fuerzas militares.

2.3. Violación del derecho a la privacidad 

En la reforma al artículo 15 de la Constitución, propuesta por el Ministerio de Defensa, se busca permitir que las autoridades administrativas puedan interceptar o registrar toda clase de comunicaciones. La redacción del artículo autorizaría a que los servidores públicos de la rama ejecutiva, entre ellos las fuerzas militares, pudieran realizar esas interceptaciones sin orden judicial previa para los casos de terrorismo. El anterior planteamiento presenta dos problemas fundamentales. En primer lugar, el desconocimiento de las normas contenido en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos y, en segundo lugar, el abuso en la práctica de dicha medida.

El artículo 17 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos establece que: “1. Nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputación.  2. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha observado que los Estados deben adoptar medidas legislativas que garanticen la prohibición de esas injerencias y ataques y la protección de este derecho.

Según el mismo Comité, “el término ‘ilegales’ significa que no puede producirse injerencia alguna, salvo en los casos previstos por la ley”
. A su vez, la ley que autoriza esa injerencia debe estar conforme a las “disposiciones, propósitos y objetivos del Pacto”
. En el caso dado de que exista una ley que permita una injerencia a este derecho y que sea contraria a las disposiciones del Pacto, se presenta lo que el artículo 17 prevé como una injerencia arbitraria
. De esa manera, tanto las injerencias ilegales como las arbitrarias se encuentran prohibidas y la presencia de cualquiera de las dos le produciría al Estado una responsabilidad internacional. Cabe además anotar que la revisión judicial posterior, que está propuesta en el proyecto, no es efectiva para impedir las violaciones de los derechos humanos y, de esta manera, dicha condición no satisface la obligación que tiene el Estado colombiano, en virtud del artículo 1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el artículo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, de garantizar y proteger los derechos humanos, es decir, evitar que se presenten violaciones a los mismos.

La interceptación de comunicaciones es una excepción que debe estar sujeta a la necesidad y proporcionalidad de la medida, inclusive dentro de una situación de emergencia como la prevista en el artículo 4 del Pacto. De esa manera, la inclusión en la Constitución de una regla general que permita interceptar comunicaciones no es proporcional y es contraria al principio pro homine, principio en virtud del cual se debe acudir a la norma más amplia, o a la interpretación más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretación más restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordinaria.  

2.4. Violación del principio de libertad personal y de los requisitos excepcionales que regulan la captura administrativa

El proyecto de acto legislativo pretende elevar a nivel de rango constitucional la captura administrativa. Si bien es cierto que en la sentencia C-024 de 1994 la Corte Constitucional determinó que la existencia de esta figura es constitucional, también lo es que es una figura de naturaleza excepcional que sólo debe utilizarse en casos determinados y previo cumplimiento de requisitos específicos. En efecto, la Corte Constitucional, en virtud de lo señalado en diversos tratados internacionales, estableció unas reglas que deben cumplirse para realizar esa clase de capturas a saber:

1. La detención preventiva gubernativa tiene que basarse en razones objetivas, en motivos fundados. La Corte estableció que se debía entender por motivo fundado “un conjunto articulado de hechos que permitan inferir de manera objetiva que la persona que va a ser aprehendida es probablemente autora de una infracción o partícipe de ella. Por consiguiente, la mera sospecha o la simple convicción del agente policial no constituye  motivo fundado”.

2. La detención preventiva debe ser necesaria, esto es, debe operar en situaciones de apremio en las cuales no pueda exigirse la orden judicial, porque si la autoridad policial tuviera que esperar a ella para actuar, ya probablemente la orden resultaría ineficaz.

3. La detención preventiva tiene como único objeto verificar de manera breve los hechos relacionados con los motivos fundados de la aprehensión o la identidad de la persona y, si es el caso, poner a disposición de las autoridades judiciales competentes a la persona aprehendida para que se investigue su conducta.

4. La  detención preventiva tiene un límite máximo que no puede en ningún caso ser sobrepasado: antes de 36 horas la persona debe ser liberada o puesta a disposición de la autoridad judicial competente. 

5. La aprehensión, además de dirigirse a cumplir un fin preciso -verificar ciertos hechos o identidades-, debe ser proporcionada. Debe tener en cuenta la gravedad del hecho y no se puede traducir en una limitación desproporcionada de la libertad de la persona.

6. Según la Corte, estas facultades excepcionales de captura administrativa no pueden ser efectivas por las fuerzas militares sino por las autoridades de policía.

Las exigencias mencionadas buscan tanto proteger los derechos ciudadanos contra injerencias policiales arbitrarias como permitir la legitimidad de la aprehensión, porque para la Corte Constitucional es esencial que estos procedimientos policiales se efectúen dentro del estricto respeto de los tratados internacionales de derechos humanos. De esta manera, en materia de capturas administrativas, el proyecto de acto legislativo debe ceñirse a las condiciones que han sido explicitadas por la Corte Constitucional, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos. Por tratarse de una excepción al principio general de la estricta reserva judicial, reconocido en el artículo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos para toda privación de la libertad, “estos casos son fenómenos que deben ser interpretados de manera restrictiva a fin de no convertir la excepción en la regla”
, especialmente si,  como en este caso, un errado entendimiento de la norma puede llevar a la privación de la libertad de personas inocentes con el pretexto de estar luchando contra el terrorismo.
3. El proyecto es contrario a la experiencia histórica de Colombia y a las experiencias internacionales de legislación antiterrorista reseñadas en la propia exposición de motivos que el Gobierno presenta en el proyecto original

No se puede dejar de mencionar que la propia exposición de motivos que el Gobierno incluyó en el proyecto original de acto legislativo esgrime argumentos en contra del otorgamiento de funciones de policía judicial a las fuerzas militares para permitirles realizar allanamientos, capturas, censos poblacionales, recaudación de pruebas, entre otras facultades. En el recuento histórico que hace de la violencia que ha sufrido el país durante más de cincuenta años, la exposición de motivos arguye que la legislación que ha intentado dar mayor discrecionalidad a las fuerzas militares en el manejo del orden público ha resultado ineficaz.  En efecto, allí se menciona que por medio del decreto 3398 de 1965 se crearon los grupos de autodefensa y que luego, a través del decreto 814 de 1989, se creó un Cuerpo Especial Armado de Policía con el fin de eliminar la utilización de personal civil en el restablecimiento de la normalidad, pues esa figura se le había salido de las manos al gobierno. La autorización a las fuerzas militares para investigar y juzgar a civiles fue una medida recurrente de los diversos gobiernos desde el Frente Nacional. Dicha autorización solamente dejó atrás un sinnúmero de violaciones a los derechos de las personas y, por lo mismo, en muchos casos llevó a que las normas fueran declaradas inconstitucionales, como lo reseña la exposición de motivos.

Por otra parte, al analizar las normas de otros Estados que en la exposición de motivos se citan para presentar ejemplos de países donde las fuerzas militares han ejercido esa clase de facultades, se evidencia que ninguna de las leyes mencionadas incluye el otorgamiento de facultades de policía judicial a las fuerzas militares. La sola existencia de una legislación antiterrorista en otros países no es por sí misma un argumento para fundamentar este proyecto de acto legislativo, especialmente si ni siquiera se mencionan en dichas legislaciones las autorizaciones a las fuerzas militares para ejercer funciones de policía judicial que se proponen en el proyecto en estudio. Tampoco sería argumento suficiente presentar una legislación que en muchos casos ha permitido la violación de los derechos humanos de las personas de una forma ostensible, como sucedió en el caso de los presuntos miembros de Al-Qaeda privados de la libertad por Estados Unidos en Guantánamo sin el reconocimiento de las normas mínimas del debido proceso. 

Mucho menos se puede dejar de lado que la legislación antiterrorista de varios de los países mencionados ha servido como fundamento para abusos por parte de la fuerza pública. Lo anterior ha llevado a que los tribunales constitucionales de esos países dejen sin validez tales normas o que organismos internacionales como la Corte Europea de Derechos Humanos condenen a los Estados por violación a las obligaciones internacionales. 

Así por ejemplo, en la sentencia STC 199/1987, el Tribunal Constitucional Español declaró inexequibles varios de los artículos de la ley orgánica 9 de 1984
 relacionados con apología a ciertos delitos, interceptación de comunicaciones y detenciones, por considerar que su contenido vulneraba los derechos de las personas
.  Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso de Irlanda vs. Gran Bretaña determinó que el Estado de Gran Bretaña era responsable por la violación al artículo 3 de la Convención Europea de Derechos Humanos
 por los malos tratos dados a 41 personas capturadas en virtud de las leyes de 1971, la ley de medidas urgentes y la ley de prevención del terrorismo de 1974
. Si esta clase de abusos se han presentado en países donde el poder judicial es independiente, imparcial y eficaz, se puede pensar que en Colombia los abusos serían aún mayores, teniendo en cuenta las notorias deficiencias en materia de independencia, imparcialidad y eficacia de nuestro sistema judicial. 

4.  El proyecto abre la puerta a otras propuestas arbitrarias contenidas en el estatuto antiterrorista

Hasta el momento nos hemos referido al proyecto de reforma constitucional que se ha llamado impropiamente estatuto antiterrorista. Es importante señalar que el Gobierno ha puesto además a consideración del Congreso un proyecto de ley estatutaria por el cual se adopta un estatuto antiterrorista.  

En efecto, el 20 de julio de 2003, la Ministra de Defensa Nacional presentó ante el Congreso de la República un proyecto de ley estatutaria “mediante el cual se adopta el estatuto nacional para enfrentar el terrorismo”
.  El proyecto autoriza la privación de la libertad en virtud de mandamiento escrito de “autoridad competente”; según el proyecto no se requiere que sea una autoridad judicial. Además contempla el aumento de las penas para una serie de delitos que considera relacionados con el terrorismo y establece un procedimiento especial, restrictivo de los derechos a la defensa y al debido proceso, para la investigación y juzgamiento de dichos delitos. En este sentido, el proyecto dispone, entre otras medidas, las siguientes: 

a. Elección del abogado defensor por parte del Estado y no de la persona procesada.

b. Reducción de la investigación penal a 10 días en casos de terrorismo. De acuerdo al proyecto, es más largo el término del que dispone el juez para redactar la sentencia que para investigar y, en consecuencia, el término que tiene la persona procesada para defenderse es muy reducido. 

c. Reconocimiento legal del valor procesal de las informaciones que aporten “agentes encubiertos” e informantes, de manera que estas puedan ser el fundamento de procesos penales. Concretamente, el proyecto establece:

· En cuanto a los “agentes encubiertos”, se trata de personas designadas por la fiscalía y que pueden actuar de forma encubierta en organizaciones delictivas o que se entiendan como tales. 

· Los informantes dispondrán de la garantía de que “bajo ninguna circunstancia será llamado a prestar declaración testimonial ante la autoridad judicial con relación a los hechos investigados, salvo que medie su consentimiento”. De manera que si el informante no lo desea, la persona investigada no puede conocer su declaración, ni controvertirla procesalmente. 

d. Impunidad para agentes encubiertos: Excepto en casos de delitos contra la vida y la integridad física, el proyecto establece impunidad de los hechos punibles en que incurra el agente durante su misión
.

Con la aprobación del proyecto de reforma constitucional se sentarían las bases para que estas y otras propuestas incluidas en este nuevo proyecto de ley, puedan ser puestas en práctica.

Conclusión

No se puede negar que el Estado colombiano conoce los compromisos y obligaciones internacionales que ha contraido desde hace años, de la misma manera que conoce las recomendaciones que los organismos internacionales le han formulado de manera reiterada desde 1989 hasta hoy. Sabe también que no cumplirlas puede acarrear graves decisiones internacionales en contra del país. Por eso el Congreso debe estudiar el proyecto de acto legislativo a la luz de tales compromisos internacionales, así como de los efectos negativos que la aprobación del mismo pueda acarrear sobre los derechos de las personas, so pretexto de la lucha contra el terrorismo.

Esa lucha debe enmarcarse dentro de un contexto de protección de los derechos humanos. Debe ser una política en la que se actúe físicamente contra todos los actores violentos que afectan los derechos y no debe poner en peligro a los ciudadanos comunes, ni menoscabar sus derechos, lo que sucedería si se les otorgan las atribuciones de policía judicial a las fuerzas militares, si se permite llevar un registro de residencia de los habitantes y si se autoriza la interceptación y el registro de comunicaciones por parte de autoridades administrativas.

Por las razones mencionadas, el acto legislativo debe ser retirado o archivado y el proyecto de ley estatutaria debe, cuando menos, modificarse sustancialmente. De lo contrario, se crearán nuevos riesgos para la vigencia de los derechos humanos en el país, y el Estado colombiano se verá abocado a asumir su responsabilidad internacional.   

Bogotá, septiembre de 2003
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